ZMP 2021 Nr. 10

Art. 259d OR; Art. 119 OR; Art. 2 ZGB. Auswirkungen von Corona-
Massnahmen auf Geschaftsmietvertrage. Mietzinsminderung. Unmdéglichkeit.
Clausularebus sic stantibus (richterliche Vertragsanpassung an ausseror-

dentliche Umstande).

Bei einem gewdhnlichen Mietvertrag Uber Geschaftsraume liegt das Betriebsrisi-
ko einzig bei der Mieterin. Die Vermieterin hat nur zu gewahrleisten, dass die
Sache in einem zum vertraglichen bzw. vorausgesetzten Gebrauch tauglichen
Zustand Ubergeben und unterhalten wird. Daher kommt eine Vertragskorrektur
nach den Regeln tber die Teilunméglichkeit von Vertragen (Art. 119 OR) oder
eine Mietzinsminderung (Art. 259d OR) im Falle einer behdrdlichen Schliessung
von Geschaftsbetrieben grundsatzlich nicht infrage. Vorbehalten bleiben beson-
dere Zusicherungen der Vermieterin, mit welchen diese sich am Betriebsrisiko
der Mieterin beteiligt hat (E. IV.3 und 1V.4). Bei zeitlich und sachlich besonders
schweren Auswirkungen von behérdlichen Massnahmen kommt eine gerichtliche
Vertragsanpassung wegen wesentlich veranderter Umstande in Betracht (clausu-
la rebus sic stantibus). Die Voraussetzungen sind aber streng. Eine Anpassung
setzt die Wirdigung samtlicher Umstande bei beiden Vertragsparteien voraus.
Die Mieterin hat insbesondere darzulegen, wie sich die behdrdlichen Massnah-
men konkret auf ihren Geschéaftsbetrieb ausgewirkt haben, welche betrieblichen
Gegenmassnahmen sie mit welchem Erfolg ergriffen hat, welche staatliche Hilfen
sie in Anspruch genommen hat und warum sie auf mogliche Gegenmassnahmen
verzichtet hat. Dabei ist es zwar ihr gutes Recht, der Gegenpartei und dem Ge-
richt die Einsicht in ihre Geschéaftsbiicher zu verweigern. Dies hat aber zur Folge,
dass die Grundlagen fir eine Vertragsanpassung von vornherein fehlen (E. IV.5).

Aus dem Urteil des Mietgerichts MJ210008-L vom 2. August 2021 (zum Beru-
fungsverfahren s. hinten; Gerichtsbesetzung: Weber; Gerichtsschreiberin Altieri):

«(...)
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|. Sachverhalt und Prozessgeschichte
1. Sachverhalt

1.1. Die Parteien schlossen am 22. Februar 2013 bzw. 7. Méarz 2013 einen
Mietvertrag Uber ein Ladenlokal im Erdgeschoss sowie ein Lager im Unterge-
schoss der Liegenschaft N.-gasse x in Zirich. Als Mietbeginn wurde ruckwirkend
der 17. Dezember 2012 vereinbart. Der monatliche Nettomietzins betragt

Fr. 3'085.—. Hinzu kommen Fr. 80.— akonto fiir Heizkosten und eine Pauschale
von Fr. 20.— fur Warmwasserkosten. (...) Der Mietzins ist gemé&ss Mietvertrag

monatlich im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats zu bezahlen.

1.2. Die Beklagte stellte ihre Mietzinszahlungen mit Hinweis auf die Pandemie-
Situation im Zusammenhang mit COVID-19 und die damit verbundenen behérdli-
chen Einschrankungen fir die Monate April und Mai 2020 ein. Fir die Monate
Juni 2020 bis Januar 2021 beglich sie jeweils einen Drittel des Bruttomietzinses,
d.h. Fr. 1'061.70 pro Monat. Fir den Monat Februar 2021 wurde keine Zahlung

geleistet.

1.3. Die Klagerin klagt vorliegend einen bis Ende Februar 2021 offenen Miet-

zinsausstand in der HOhe von insgesamt Fr. 26'541.40 ein.
2. Prozessgeschichte

2.1. Mit Eingabe vom 20. Oktober 2020 (Poststempel) machte die Klagerin das
vorliegende Verfahren bei der Schlichtungsbehérde des Bezirks Ziurich anhangig.
Anlasslich der Schlichtungsverhandlung vom 7. Januar 2021 konnte zwischen
den Parteien keine Einigung erzielt werden, weshalb der Klagerin mit Beschluss

desselben Tages die Klagebewilligung erteilt wurde.

2.2. Mit Eingabe vom 11. Februar 2021 (Poststempel) reichte die Klagerin die
vorliegende Klage sowie die ihr am 12. Januar 2021 zugestellte Klagebewilligung
der Schlichtungsbehdrde des Bezirks Ziurich vom 7. Januar 2021 ein. In der Fol-
ge wurde der mit Verfigung vom 15. Februar 2021 verlangte Kostenvorschuss

im Betrag von Fr. 3'670.— fristgerecht geleistet.



-3-

2.3. Die Parteien wurden am 2. Marz 2021 zur Hauptverhandlung auf den 26.
Mai 2021 vorgeladen. Anlasslich der Hauptverhandlung erstatteten die Parteien
ihre Parteivortrage. Mit Eingabe vom 10. Juni 2021 teilte die Klagerin dem Ge-
richt mit, dass die aussergerichtlichen Vergleichsgesprache der Parteien ge-

scheitert seien. Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

Il. Prozessuales
1. Zustandigkeit und Verfahrensart

Das Mietgericht des Bezirks Zurich ist als Einzelgericht zur Behandlung der vor-
liegenden Streitsache o6rtlich und sachlich zustandig, handelt es sich doch um
eine Streitigkeit aus einem Mietverhaltnis fur in Zurich gelegene Geschéftsraume
mit einem Streitwert von weniger als Fr. 30'000.— (§ 26 i.V.m. § 21 GOG,; Art. 33
und 35 ZPO). Anwendbar ist das vereinfachte Verfahren (Art. 243 Abs. 1 ZPO).

2. Soziale Untersuchungsmaxime

Im vereinfachten Verfahren gilt der beschrankte (soziale) Untersuchungsgrund-
satz. In Verfahren Uber Streitigkeiten betreffend Miete von Wohn- oder Ge-
schaftsraumen stellt das Gericht bis zu einem Streitwert von Fr. 30'000.— den
Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO). Es be-
schrankt sich allerdings darauf, bei der Feststellung des Sachverhalts und der
Beweiserhebung mitzuwirken. Grundsétzlich ist es Sache der Parteien, das Tat-
sachliche vorzutragen und die Beweismittel zu nennen, doch hat das Gericht be-
sonders bei nicht anwaltlich vertretenen Parteien durch Belehrungen und Befra-
gungen darauf hinzuwirken, dass der relevante Sachverhalt vorgetragen bzw.
erganzt wird (BGE 141 111 569 E. 2.3.1; BGE 139 Ill 13 E. 3.2; BSK ZPO-MAzAN,
3. Aufl., Art. 247 N 4).
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[ll. Parteistandpunkte

1. Standpunkt der Klagerin

1.1. Die Klagerin brachte im Wesentlichen vor, dass fir die Zeit der behérdlich
verordneten Schliessung kein Mangel am Mietobjekt im Sinne von Art. 259a OR
vorgelegen habe. Die zunachst kontrovers diskutierte Frage sei mittlerweile ge-
klart, nachdem auch die Politik in der bestehenden Rechtsordnung keine Grund-
lage fur eine Mietzinsherabsetzung erkannt habe und deshalb mit dem COVID-
19-Geschaftsmietegesetz eine solche habe schaffen wollen. Bekanntermassen
sei dieser Gesetzentwurf im Parlament gescheitert. Die Anordnungen des Bun-
desrates hatten nicht die Nutzung des konkreten Mietobjektes verboten, sondern
die Tatigkeit des Mieters. Wahrend der Vermieter daflr verantwortlich sei, dass
die vereinbarte Nutzung im zur Verfiigung gestellten Mietobjekt grundsatzlich
maoglich sei, dieses also zum vorausgesetzten Gebrauch tauge, obliege es dem
Mieter, die rechtlichen Rahmenbedingungen zu erfillen, bzw. liege es in seiner
Verantwortung, ob — und allenfalls unter welchen Voraussetzungen — sein Be-
trieb erlaubt sei. Es sei Sache des Mieters, wenn der Staat Verbote und Ein-
schrankungen erlasse, welche seinen Betrieb mdglicherweise beeintrachtigten.
Der Vermieter musse daflr sorgen, dass der Mieter die Sache nutzen kénne,
nicht dass er es auch durfe. Letzteres kbnne er gar nicht, da er in aller Regel
nicht wisse, welche Beschrankungen auf die Tatigkeit des Mieters wirken kénn-
ten. Dies gelte fur die Zeit des Lockdowns, erst recht aber fiir die Zeitspanne, in
welcher die Ladengeschéfte hatten offengehalten werden dirfen, namentlich fur
die Monate Mai bis November 2020 und ab Marz 2021. Das Mietobjekt sei in der
genannten Zeitspanne voll nutzbar gewesen und es werde bestritten, dass die
Beklagte einen nicht konjunkturbedingten Umsatzriickgang erlitten habe.
Schliesslich sei Kurzarbeit mdglich gewesen, wobei jedoch bestritten werde,
dass ein solches Gesuch von der Beklagten jemals eingereicht worden sei. Die
R&ume seien zudem grundsatzlich nutzbar gewesen. Das Lager habe seinen
Zweck jederzeit erfillt. Auch die Verkaufsstelle sei als sog. "Pick-up Point" fur
den Onlinehandel jederzeit nutzbar gewesen.
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1.2. Weiter liege kein Fall von Unmoglichkeit im Sinne von Art. 119 OR vor. Eine
Unmadglichkeit im Sinne der genannten Bestimmung setze voraus, dass es sich
um eine dauerhafte Unmdglichkeit handle. Die Bestimmungen Uber die nachtrag-
liche Unmoglichkeit kdmen daher auf den vorliegenden Fall nicht zur Anwen-

dung.

1.3. Zudem liege kein Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus vor. Es
werde bestritten, dass eine Aquivalenzstoérung eingetreten sei, welche in der Ri-
sikosphére der Klagerin liege und die so gravierend sei, dass sie eine Ver-
tragsanpassung (...) rechtfertigen wirde. Die Beklagte habe es trotz diverser
Nachfragen unterlassen, einen Umsatzriickgang zu behaupten und zu belegen,
und zwar obwohl sich die Klagerin durchaus offen gezeigt habe fir eine einver-
nehmliche Loésung. Zu beachten sei ausserdem, dass der Mietvertrag bereits seit
2012 bestehe und derzeit auf finf Jahre abgeschlossen worden sei, so dass eine
kurzzeitige Veranderung der Rahmenbedingungen nicht bereits eine gravierende
Aquivalenzstorung darstelle. Ob eine solche vorliege, miisse anhand einer Ge-
samtbetrachtung der vertraglichen Leistungen Uber die gesamte Vertragslaufzeit
gepruft werden. Vor dem Hintergrund des Grundsatzes pacta sunt servanda sei
offensichtlich, dass eine wucherische Ausbeutung respektive ein offenbarer
Rechtsmissbrauch, welche eine Anpassung des Vertrages rechtfertigen wirden,

nicht leichthin anzunehmen sei.
2.  Standpunkt der Beklagten

2.1. Die Beklagte schloss auf Abweisung der Klage und brachte vor, dass die
bundesratlichen Massnahmen, als 6ffentlich-rechtliche Normen, den Gebrauch
des Mietobjektes verhindert bzw. eingeschrénkt hatten und solchermassen einen
Mangel der Mietsache darstellten. Art. 6 Abs. 2 der COVID-19-Verordnung 2 rich-
te sich nicht nur an den Mieter einer Geschéaftsraumlichkeit, sondern an die All-
gemeinheit, inklusive an den Vermieter. Im vorliegenden Fall sei ausdriicklich ein
Ladenlokal gemietet worden. Das Mietobjekt durfe nur zum vereinbarten Zweck
verwendet werden. Die Zweckverpflichtung ergebe sich nicht nur aus dem Miet-

vertrag, sondern ebenfalls aus der bekannten Absicht der Parteien, das Mietob-
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jekt ausschliesslich als Ladenlokal, insbesondere als Ladenlokal fiur Damenbe-
kleidung zu nutzen. Die staatlichen Massnahmen betreffend die COVID-19-
Pandemie hatten faktisch die m?-Zahl des Ladenlokals um mindestens zwei Drit-
tel reduziert, was eine bedeutende, faktische und wirtschaftliche Nutzungsreduk-
tion einer als Ladenlokal bestimmten Immobilie im Zentrum Zurichs darstelle.
Ohne COVID-Massnahmen konnten sich problemlos sieben Kunden im Laden
aufhalten. Unter Einhaltung der Massnahmen kdnne nur noch einem Kunden der
Zutritt erlaubt werden. Folglich sei die Nutzung des Ladenlokals auf ein Siebtel

reduziert und damit in hohem Masse eingeschréankt.

2.2. Die COVID-19-Verordnung [in der damals gultigen Fassung, Anm. d. Red.]
untersage nicht den Geschéftsbetrieb an sich, sondern den 6ffentlichen Zugang
zum Ladenlokal. Die Verordnung verlange explizit die Schliessung des Ladens.
Folglich seien die staatlichen Massnahmen derart ausgestaltet, dass ein wichti-
ges Merkmal eines Ladenlokals unterdriickt und verboten werde: der 6ffentliche
Zugang von Kunden, d.h. der eigentliche Sinn und Zweck eines Ladenlokals.
Ohne dieses Element sei aber das Anmieten eines Ladenlokals Unsinn bzw. bei
nachtraglichem Wegfall ein bedeutender Mangel. Da die Herabsetzung oder der
Erlass des Mietzinses nicht vom Verschulden des Vermieters abhéngig gemacht
werde, verpflichte die infolge staatlichen Massnahmen weggefallene oder redu-
zierte Nutzungsmaglichkeit den Vermieter zur Herabsetzung oder zum Erlass der
Miete.

2.3. Die Beklagte habe alles unternommen, um eine finanzielle Uberbriickungs-
hilfe zu erhalten und hatte diese auch zugesprochen bekommen. Sie habe aber
aus Griunden des Datenschutzes und des Geschéftsgeheimnisses der Anfrage

der Klagerin auf Offenlegung der firmeninternen Dokumente nicht folgegeleistet.

2.4. Die dargelegte Beeintrachtigung der Nutzung der Geschéaftsraume in Folge
der staatlichen Massnahmen sei geeignet, ein eklatantes Missverhaltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung im Mietverhéltnis zu belegen, weshalb ein

Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus vorliege.
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IV. Materielles

1. Vorbemerkungen

Der Ablauf der Pandemie und das Ausmass der behérdlichen Massnahmen im
Zusammenhang damit sind unbestritten und notorisch. Am 17. Marz 2020 ordne-
te der Bundesrat unter anderem die Schliessung 6ffentlich zuganglicher Einrich-
tungen fir das Publikum an (Verordnung 2 vom 13. Marz 2020 tber Massnah-
men zur Bekdmpfung des Coronavirus ([COVID-19-Verodnung 2], Fassung vom
17. Marz 2020 Art. 6 Abs. 2 lit. a). Einkaufsladen durften am 11. Mai 2020 wieder
offnen (Art. 6 Abs. 2 COVID-19-Verodnung 2, Fassung vom 11. Mai 2020). Am
18. Januar 2021 beschloss der Bundesrat erneut die Schliessung von Einkaufs-
laden und Markten. Die Laden durften ab 1. Marz 2021 wieder 6ffnen (Verord-
nung tber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekampfung der Covid-19-
Epidemie [Covid-19-Verordnung besondere Lage], in der bis 26. Juni 2021 gulti-

gen Fassung). Das Abholen bestellter Waren vor Ort blieb stets méglich.
2. Mietvertrag

2.1. Fur die Priufung der Frage, wer die Folgen und Risiken von Nutzungsbe-
schrankungen tragt, welche sich aus behdrdlichen oder gesetzgeberischen Mas-
snahmen zur Bekdmpfung einer Pandemie ergeben, ist zunachst auf den Miet-

vertrag abzustellen.

2.2. Vorliegend haben die Parteien unbestritten weder eine spezifische Risiko-
tragungsklausel vereinbart noch findet sich im Mietvertrag eine explizite Zusiche-
rung, wonach die Miete nicht geschuldet ware, wenn von staatlicher Seite im Fal-
le einer Epidemie bzw. Pandemie Nutzungsbeschrankungen, insbesondere Be-

triebsschliessungen, angeordnet wirden.
3. Unmaoglichkeit

3.1. Bei nachtraglicher objektiver unverschuldeter Unmaoglichkeit ist der Schuld-
ner nicht mehr verpflichtet, die Leistung zu erbringen, er wird demnach frei
(Art. 119 Abs. 1 OR). Das Bundesgericht hat in der Vergangenheit festgehalten,
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dass Unmaglichkeit nur in Betracht komme, wenn diese mit Gewissheit bis zum
Vertragende bestehen bleibe oder ihr Wegfall zumindest nicht abzusehen sei
(BGer 4C.344/2002 vom 12.11.2003 E. 4; BGer 4C.34/2000 vom 24.04.2001

E. 4). Es findet sich in der Lehre aber auch die Meinung, dass die Unmdglichkeit
nur einen Teil der Leistung betreffen kdnne (sog. Teilunmaoglichkeit). Bei Dauer-
schuldverhaltnissen kénne eine sachliche Teilunméglichkeit in dem Sinne vorlie-
gen, dass der Mieter das Mietobjekt nur noch teilweise gebrauchen kénne. Es
kdnne aber auch eine zeitliche Teilunmdglichkeit vorliegen, namentlich wenn der
Mieter das Mietobjekt nur wahrend einer gewissen Zeit nicht gebrauchen kénne
(HAEFELI/GALLI/VISCHER, Coronavirus SARS-CoV-2: Klarung mietrechtlicher Fra-
gen, in: Jusletter 14. April 2020, S. 5). Dabei ist die Unterscheidung zwischen der
Zweckverfehlung bzw. dem Zweckfortfall und der Verwendungsunmoglichkeit
entscheidend (HAEFELI/GALLI/VISCHER, a.a.0., S. 6 f.; REICHLE/STEHLE, Coronavi-
rus und Geschéaftsraummiete, in: Jusletter 18. Mai 2020, S. 8 ff.; LACHAT/
BRUTSCHIN, Le bail aux temps du coronavirus, SJ 2020 Il p. 111, S. 131 ff.).
Zweckverfehlung liegt vor, wenn der im Rahmen eines Schuldverhéaltnisses zu
erzielende Leistungserfolg, der zum Inhalt der geschuldeten Leistung gehort,
nicht mehr eintreten kann. Damit wird die Leistung des Schuldners unmdéglich,
weshalb die Zweckverfehlung als ein Fall der absoluten Unmdglichkeit zu be-
trachten ist. Blosse Verwendungsunmaoglichkeit ist dagegen anzunehmen, wenn
der Schuldner die Sache nicht (mehr) fir den vorgesehenen Zweck gebrauchen
kann, dieser Zweckgebrauch jedoch nicht Inhalt der geschuldeten Leistung ist.
Die Sach-/ Dienstleistung ist somit noch objektiv mdglich (REICHLE/STEHLE,
a.a.0., S. 8; a.A. HAEFELI/GALLI/VISCHER, a.a.0., S. 6. Die Befreiungswirkungen
von Art. 119 OR treten diesfalls nicht ein (REICHLE/STEHLE, a.a.0., S. 8; HAEFE-
LI/GALLI/VISCHER, a.a.0., S. 7). Das Verwendungsrisiko liegt demnach beim (Ge-
schafts-)Mieter. In BGE 62 Il 42 entschied das Bundesgericht auf Verwendungs-
unmdglichkeit und befand, die Mietzinse seien trotz untersagter Geschaftstatig-
keit infolge eines behordlichen Betriebsverbots vollumfanglich geschuldet. Dies
weil es sich um eine gewohnliche Raummiete handle, da die Verwendungsmag-
lichkeit im Vertrag nicht spezifisch geregelt worden sei. Das Bundesgericht nahm

in diesem Entscheid auf Seite 44 in Erwagung 1 Bezug auf einen &lteren Ent-
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scheid und fuhrte aus, weshalb es in BGE 57 1l 532 die vorzeitige Beendigung
des Mietvertrags infolge Zweckverfehlung anerkannt hatte. Es fuhrte aus, dass
im &alteren Entscheid der Zweck des Betreibens einer Zahnarztpraxis eine we-
sentliche Voraussetzung des Vertragsschlusses gewesen sei, die Mieterin die
Zahnarztpraxis samt allem Zubehor tbernommen habe und die Vermieterin der
Mieterin die Mdglichkeit des Betriebs dieser Praxis zugesichert habe. Die im Ein-
zelfall zu entscheidende Frage ist damit, ob die tatsachliche Verwendung der
Raumlichkeiten fur einen bestimmten Zweck zum Inhalt der vom Vermieter ge-
schuldeten Leistung gehdrt oder nicht. Die Ermittlung des Inhalts der vom Ver-
mieter geschuldeten Leistungspflicht erfolgt anhand einer Vertragsauslegung.
Kommt man zum Schluss, dass der Vermieter sich nicht nur verpflichtet hat, dem
Mieter zweckgeeignete Raumlichkeiten zu Uberlassen, sondern zudem daftr
verantwortlich ist, dass der Mieter diese auch tatsachlich entsprechend verwen-
den kann, kommt demzufolge eine Zweckverfehlung in Betracht (REICH-
LE/STEHLE, a.a.0., S. 8 und 10 f.).

3.2. Die Dauerhaftigkeit ist vorliegend zu verneinen. Die Parteien haben den
vorliegenden Mietvertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Die Einkaufsla-
den, worunter auch das Ladenlokal fir Bekleidung der Beklagten fallt (vgl. at. 15
S. 2), mussten zwar flr jeweils begrenzte Zeitraume schliessen, durften inzwi-
schen aber wieder 6ffnen. Auch weitere Schutzmassnahmen wurden zwischen-
zeitlich jeweils gelockert. Jedenfalls liegt eine dauerhafte Schliessung 6ffentlich
zuganglicher Einrichtungen fur das Publikum im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht vor. Der Wegfall dieser Anordnungen war stets absehbar.
Die Bestimmungen uber die nachtragliche Unmaoglichkeit nach Art. 119 OR
kommen daher auf den vorliegenden Fall schon aus diesem Grund nicht zur An-

wendung.

3.3. Fur die Abgrenzung zwischen Zweckfortfall bzw. -unmdglichkeit einerseits
und einer blossen Verwendungsunmaglichkeit andererseits ist nicht von Bedeu-
tung, wer Adressat der behérdlichen Massnahmen im Zusammenhang mit der
COVID-Pandemie war. Selbst bei einer Einschrankung von hinreichender Dauer
wurde sich unter dem Aspekt der Teilunmaoglichkeit nur die Frage stellen, ob die
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Parteien einen bestimmten Zweck zum Inhalt der von der Klagerin geschuldeten
Leistung gemacht haben. Nur wenn die Klagerin der Beklagten zugesichert hatte,
dass diese die Raume stets dem Zweck entsprechend gebrauchen kann, kdnnte
davon gesprochen werden, dass die Klagerin sich vertraglich am unternehmeri-
schen Risiko der Beklagten beteiligt hat. Die Parteien haben im Mietvertrag als
Mietobjekt «Ladenlokal im EG» und «Lager im UG» festgehalten. Dabei handelt
es sich um eine Bezeichnung bzw. Beschreibung des Mietobjekts. Die Beklagte
brachte vor, dass die Klagerin ihr das Lokal mit einer vollstandigen Ladeneinrich-
tung, namentlich Regalen, Hangern, Gestellen, Ladentischen etc. Gibergeben ha-
be, wahrend die Klagerin darauf hinwies, dass eine eigentliche Zweckumschrei-

bung nicht vereinbart worden sei.

3.4. Nach Art. 1 und 18 OR st fur die Auslegung von Vertragen in erster Linie
massgeblich, wie die Parteien ihre Erklarungshandlungen tbereinstimmend ver-
standen haben. Kann ein tatsachlich Ubereinstimmender Wille der Parteien nicht
festgestellt werden (fehlender natirlicher Konsens), hat das Gericht den objekti-
ven Willen der Parteien nach dem Vertrauensprinzip zu bestimmen. Dabei sind
explizite wie implizite Erklarungshandlungen so auszulegen, wie sie eine vernunf-
tige und redliche Vertragspartnerin nach Treu und Glauben verstehen musste
und durfte. Ein solcher rechtlicher Konsens bedeutet nicht zwingend, dass die
sich dussernde Partei tatsachlich den inneren Willen hatte, sich in der durch die
Auslegung ermittelten Weise zu binden; es reicht, wenn die andere Partei auf-
grund der nach dem objektiv verstandenen Sinn der Erklarung oder dem Verhal-
ten nach Treu und Glauben annehmen konnte, die sich dussernde Partei habe
einen entsprechenden Willen (BGE 144 11l 93 E. 5.2).

3.5. Zwar spricht im vorliegenden Fall die Bestimmung in Ziff. 4 lit. A der Allge-
meinen Bedingungen zum Mietvertrag fur Geschaftsraume davon, dass der Mie-
ter die Mietsache nur zum vertraglich vereinbarten Zweck verwenden durfe, und
dass jede Anderung der schriftlichen Zustimmung des Vermieters bediirfe, je-
doch handelt es sich dabei um eine allgemeine Vertragsbedingung, was darauf
schliessen lasst, dass die Parteien, hatten sie einen spezifischen Verwendungs-
zweck vereinbart, diesen im eigentlichen Mietvertrag schriftlich festgehalten hat-
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ten. Unabhangig davon liegt hier nach objektivierter Auslegung weder eine Zusi-
cherung der Moglichkeit der Betriebstatigkeit noch eine Gebrauchsverpflichtung
vor. Unbestritten wurde auch keine Umsatzmiete vereinbart. Dass die Parteien
sich Uber das schriftlich Festgehaltene hinaus in einer abweichenden Weise ge-
aussert oder ein vom objektiven Sinn des Festgehaltenen abweichendes tber-
einstimmendes Verstandnis des Vertragswortlautes gehabt hatten, wurde von
keiner Seite behauptet. Die Vertragsauslegung fuhrt zum Schluss, dass die Par-
teien sich nicht spezifisch auf einen (wirtschaftlichen) Verwendungszweck nur als
Ladenlokal fur Damenbekleidung geeinigt haben, respektive sich die Klagerin
jedenfalls nicht verpflichtet hat, dass die Beklagte das Ladenlokal tatsachlich
stets als solches gebrauchen kann. Die Gebrauchsiuberlassung des Mietobjekts
wurde durch die Massnahmen des Bundesrats — seien es die allgemeinen Hygi-
ene- und Abstandsvorschriften oder die Veranstaltungsverbote und Schlies-
sungsanordnungen — nicht beeintrachtigt, weshalb die Klagerin ihre Hauptleis-
tung mit der Gebrauchsiuberlassung des Mietobjekts gehdrig erbracht hat. Es
liegt somit keine zeitliche Teilunméglichkeit vor, weshalb Art. 119 OR vorliegend

selbst unter diesem Aspekt nicht anwendbar ist.
4. Mangel am Mietobjekt

4.1. Die Mietsache ist mangelhaft, wenn sie nicht oder nicht mehr zum voraus-
gesetzten Gebrauch taugt, ihr mithin eine vertragliche Eigenschaft fehlt, die den
Gebrauchswert beeintrachtigt. Es kann sich dabei um vertraglich zugesicherte
oder im Hinblick auf den vertraglichen Gebrauchszweck erforderliche Eigen-
schaften handeln (BGE 135 Ill 345 E. 3.2, publ. in: mp 4/09 S. 222 ff.; Mietrecht
fur die Praxis/Roy, 9. Aufl., S. 200). Die Mietsache hat m.a.W. all diejenigen Ei-
genschaften aufzuweisen, durch welche der Mieter in die Lage versetzt wird, von
ihr den vorausgesetzten Gebrauch zu machen. Die Qualitat des Mietobjekts ist
also Inhalt der (Dauer-)Leistungspflicht des Vermieters (ZK-HIGI/WILDISEN,

Art. 258 OR N 29; Mietrecht fur die Praxis/Roy, a.a.0., S. 200 f.; BSK OR I-
WEBER, 7. Aufl., Art. 258 N 1). Der Mangel ist damit eine negative Vertragsab-
weichung, d.h. eine Abweichung des Ist- von der vertraglichen Sollbeschaffen-
heit. Fehlt eine ausdrickliche Vereinbarung, so bestimmt sich der geschuldete
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Zustand anhand des vorausgesetzten Gebrauchs (Mietrecht fir die Praxis/Roy,
a.a.0., S. 201; ZK-HiGI/BUHLMANN, Art. 256 OR N 27 ff.). Sachmangel kdnnen
korperlicher oder unkérperlicher bzw. tatsachlicher, wirtschaftlicher oder rechtli-
cher Natur sein. Als Rechtsmangel im Sinne von Art. 259f OR kann jede Beein-
trachtigung des Mieters im vertragsgemassen Gebrauch bezeichnet werden, die
ein Dritter durch Geltendmachung eines dinglichen oder nachbarrechtlichen An-
spruchs an der Mietsache hervorruft (ZK-HIGI/WILDISEN, Art. 259 OR N 31 ff.).
Der Mangel einer gemieteten Sache ist demnach ein relativer Begriff und von
den Umstanden des einzelnen Falles abhangig. Es ist insbesondere auf die
Zweckbestimmung der gemieteten Sache, deren Lage, Alter und Bauart sowie
die H6he des Mietzinses abzustellen (BGer 4C.368/2004 vom 25.01.2005 E. 4.1;
BGer 4C.387/2004 vom 17.03.2005 E. 2.1; SVIT-Komm.-TscHuDI, Vorbemer-
kungen zu Art. 258-259i OR N 47; Mietrecht fur die Praxis/Roy, a.a.O.,

S. 200 ff.).

4.2. Weder der Anspruch auf Beseitigung des Mangels (Art. 259a Abs. 1 lit. a
sowie Art. 259b OR) noch derjenige auf Mietzinsminderung nach Art. 259d OR
setzt ein Verschulden des Vermieters voraus. Es genugt bereits, dass der Ver-
mieter oder eine seiner Hilfspersonen einen Mangel kennt und nichts dagegen
unternimmt (so das BGer zum Beseitigungsanspruch, zuletzt in BGer

4A 477/2018 und 4A_481/2018 vom 16.07.2019 E. 3.3.2; zum mdglichen Ver-
trauensschutz fur den Vermieter bei der Minderung vgl. BGE 142 11l 557 E.
8.3.4).

4.3. Ein Teil der Lehre vertritt aktuell die Meinung, dass ein Mangel am Mietob-
jekt vorliege, wenn alle oder einzelne Raumlichkeiten wegen eines offentlich-
rechtlichen Verbots nicht mehr benutzt werden kdnnten. Der Mieter habe in ei-
nem solchen Fall keinen Einfluss auf den Mangel, der darin bestehe, dass es
unmoglich geworden sei, das Objekt dem beabsichtigten Gebrauch oder verein-
barten Zweck entsprechend zu nutzen (LACHAT/BRUTSCHIN, a.a.0., S. 126; BRUT-
SCHIN/RuUBLI/ STASTNY, Rechtsgutachten: Bezahlung des Mietzinses fiur Ge-
schaftsraume wahrend der Covid-19-Epidemie,
https://www.mieterverband.ch/mv/mietrecht-beratung/ratgeber-



-13 -

mietrecht/fallbeispiele/a-d/corona-geschaeftsraummiete-mietzinsreduktion.html,
besucht am 13. Juli 2021). Die h.L. weist dagegen darauf hin, dass in aller Regel
die vereinbarte Beschaffenheit des Mietobjekts nur objektbezogene und nicht
auch betriebsbezogene Eigenschaften betrifft (HAEFELI/GALLI/VISCHER, a.a.0O.,

S. 8; REICHLE/STEHLE, a.a.0., S. 12 f.; Hicl, Gutachterliche Stellungnahme zur
Frage der Herabsetzung des Mietzinses wegen Mangeln des Geschéftsraums im
Zusammenhang mit der «Corona-Pandemie», Zirich 26. Marz 2020,
https://www.hev-zuerich.ch/corona-mangel-an-der-mietsache/, besucht am

13. Juli 2021).

4.4. Diese zweite Anschauung tberzeugt. So weist HiGI zu Recht darauf hin,
dass die Parteien mit dem Abschluss eines Mietvertrages fur einen Geschéfts-
raum ein Dauerschuldverhéltnis eingehen, in dessen Rahmen der Vermieter dem
Mieter verspricht, ihm gegen Entgelt RAumlichkeiten zu Uberlassen, in denen der
Mieter seinem Geschéaft nachgehen kann — dieses Geschatt ist aber, sofern nicht
anders vereinbart, nicht Bestandteil des Mietvertrages, sondern besteht unab-
hangig davon und gehort zur Rechtssphére des Mieters (HiGl, a.a.0., S. 1). Wie
schon bei der Frage der Teilunmdglichkeit erwahnt, bedtirfte eine Mitiibernahme
des unternehmerischen Risikos der Mieterin durch die Vermieterin einer beson-
deren Abrede, welche hier nicht vorliegt. Es geht vorliegend also darum, dass die
Mieterin von der Mietsache zwar nicht den Gebrauch machen kann, den sie will
bzw. ihrem Geschaft nicht wie gewollt nachgehen kann, im Gebrauch selbst aber
nicht gestort ist, solange die Uberlassenen Raumlichkeiten sachlich fur das tau-
gen, was von den Parteien vereinbart wurde (HiGgl, a.a.0., S. 2). Dies konkretisie-
ren REICHLE und STEHLE dahingehend, dass staatlich angeordnete Betriebs-
schliessungen im Zusammenhang mit der Bekdmpfung des Coronavirus be-
triebsbezogene Umstande sind, bei denen es nicht um die Lage, den Zustand
oder die Beschaffenheit des Mietobjekts, sondern um das Geschéft des Mieters
geht (REICHLE/STEHLE, a.a.0., S. 12 ff., welche sich auf den Entscheid des deut-
schen Bundesgerichtshofs XII ZR 189/09 vom 13. Juli 2011 stitzen).

Ob und inwieweit die Parteien Einfluss auf eine Stérung haben, spielt fir das
Vorliegen eines Mangels zwar tatsachlich keine Rolle, wie die Beklagte grund-
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satzlich zu recht geltend macht. So kann etwa Ubermassiger Larm durch ein
Bauvorhaben in der Nachbarschaft durchaus unabhangig von den Einflussmoég-
lichkeiten der Vermieterin eine Mietzinsminderung zur Folge haben. Vorausset-
zung daflr ist aber stets ein Mangel an der Sache im beschriebenen Sinn, wel-
cher im Falle von Immissionen gerade vorliegt. Zu kurz greift dagegen die Uber-
legung, eine Beeintrachtigung des Betriebs der Mieterin bilde nur schon deshalb
einen Mangel an der Mietsache, weil die Parteien keinen Einfluss darauf hatten.
Vor diesem Hintergrund ist denn auch hier unerheblich, wer Adressat der behord-
lichen Massnahmen war bzw. ist. Auf die vertraglich vereinbarten Eigenschaften
der vermieteten Sache hatten die Beschrankungen in Zusammenhang mit dem

COVID-19-Massnahmen jedenfalls offensichtlich keinen Einfluss.

4.5. Der Auffassung der Beklagten, wonach die Beeintrachtigungen ihres Be-
triebs durch die staatlichen Massnahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-
Pandemie einen Mangel am Mietobjekt darstellten, kann demnach nicht gefolgt
werden. Vorliegend wurde von den Parteien ein Mietvertrag fur Geschaftsraume
abgeschlossen. Wie bereits unter Ziff. 3.5 ausgefthrt, wurde das unternehmeri-
sche Risiko der Beklagten vorliegend nicht zum Gegenstand einer mietvertragli-
chen Zusicherung gemacht. Keine Seite macht einen vom objektiven Sinn des
schriftlich Vereinbarten abweichenden tatsachlichen Konsens geltend. Aus dem
Vertragstext mussten und durften die Parteien keine Zusicherungen hinsichtlich
des Betriebs herauslesen. Es wurde nicht einmal eine Gebrauchspflicht verein-
bart, geschweige denn ein bestimmter Umsatz garantiert. Die Qualitat des Miet-
objekts und dessen Eigenschaften entsprachen also zu jedem Zeitpunkt dem
vertraglich Vereinbarten. Das betreffende Mietobjekt taugte jederzeit als Laden-
lokal (fir Damenbekleidung). Die weggefallene bzw. die in Folge der allgemeinen
Schutzmassnahmen, wie Hygiene- und Abstandsregeln, reduzierte Nutzungs-
maglichkeit ist nicht Folge eines Mangels an der Mietsache, sondern ein Um-
stand, der den gefuhrten Betrieb der Mieterin angeht und damit das unternehme-

rische Risiko der Beklagten. Eine Mietzinsminderung scheidet daher aus.

5. Clausula rebus sic stantibus / Richterliche Vertragsanpassung
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5.1. Grundséatze

5.1.1. Dem Grundsatz pacta sunt servanda zufolge ist davon auszugehen, dass
Vertrage so zu halten sind, wie sie geschlossen wurden. Davon werden nur in
beschranktem Umfang Ausnahmen zugelassen. Die Anpassung eines Vertrags
rechtfertigt sich dann, wenn aufgrund einer Verhaltnisveranderung die Erfillung
des Vertrages mit seinem urspruinglichen Inhalt mindestens einer Partei nicht
mehr zumutbar ist. Dabei steht der Grundgedanke im Vordergrund, dass die Par-
teien den Vertrag so nicht geschlossen hatten, wenn sie nicht Fehlvorstellungen
Uber die Zustande bei Vertragsschluss oder tber die Entwicklung der Verhaltnis-
se gehabt héatten. Der Gedanke der Vertragsanpassung findet sich in verschie-
denen Einzelvorschriften wieder, wie beispielsweise der Kiindigung aus wichti-
gem Grund nach Art. 266g OR. Liegen hingegen keine besonderen gesetzlichen
oder vertraglichen Anpassungsregeln vor, kommt die clausula rebus sic stantibus
als Generalklausel der Vertragsanpassung zur Anwendung (BSK OR I-WIEGAND,
a.a.O., Art. 18 N 95 ff.; BSK OR I-WEBER, a.a.0., Art. 266g N 1; REICHLE/STEHLE,
a.a.0., S. 15; LACHAT/BRUTSCHIN, a.a.0., S. 137 ff.; HAEFELI/GALLI/VISCHER,
a.a.0.,S.9).

5.1.2. Eine Kundigung aus wichtigem Grund liegt hier unbestrittenermassen nicht
vor, da die Parteien ihr Interesse an der Weiterfihrung des Mietvertrages uber
die Coronavirus-Krise hinaus bekundet haben. Es ist jedoch nicht von der Hand
Zu weisen, dass die Parteien den Mietvertrag nicht respektive nicht mit vorlie-
gendem Inhalt abgeschlossen hatten, hatte man im Marz 2020 Uber diesen ver-
handelt.

5.2. Voraussetzungen

5.2.1. Eine planwidrige Entwicklung der Verhéaltnisse gentigt jedoch nicht fir eine
Vertragsanpassung. Ein richterlicher Eingriff in einen Vertrag aufgrund verander-
ter Umsténde setzt nach Rechtsprechung und herrschender Auffassung voraus,
dass die Verhaltnisdnderung weder vorhersehbar noch vermeidbar war, dass
diese eine gravierende Aquivalenzstorung zur Folge hatte und dass der Vertrag
nicht vorbehaltlos erflllt wurde (BGE 127 111 300 E. 5b).
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5.2.2. Die Frage nach der Verhéaltnisveranderung lasst sich ohne Weiteres beja-
hen. Aufgrund der Pandemie und der infolgedessen von staatlicher Seite ange-
ordneten Massnahmen, wie Betriebsschliessungen aber auch Hygiene- und Ab-
standsregeln, haben sich fur zahlreiche betroffene Geschaftsraummieter die Um-
stande seit Vertragsschluss geandert (REICHLE/STEHLE, a.a.0., S. 16). Auch die
Beklagte durfte die gemieteten Raumlichkeiten unstreitig nicht mehr wie gewohnt

nutzen.

5.2.3. Die Beklagte hat mit Hinweis auf die Pandemie-Situation und die damit
verbundenen behoérdlichen Einschrankungen die Mietzinszahlungen fir die be-
treffende Zeit eingestellt bzw. reduziert, weshalb offenkundig keine vorbehaltlose

Erflllung des Vertrags gegeben ist.

5.2.4. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung missen die Parteien bei lang-
fristigen Vertragen damit rechnen, dass sich die zur Zeit des Vertragsabschlus-
ses bestehenden Verhéltnisse spater andern. Namentlich Anderungen der Ge-
setzeslage gelten grundséatzlich nicht als unvorhersehbar (BSK OR I-WIEGAND,
a.a.0., Art. 18 N 101 ff.). Wenn die Anderung der gesetzlichen Grundlagen als
solche zwar vorhersehbar war, nicht aber deren Art, Umfang und Auswirkungen
auf den Vertrag, ist die Voraussehbarkeit jedoch zu verneinen (REICHLE/STEHLE,
a.a.0., S. 16 f.). Grundsatzlich ist jederzeit mit dem Ausbruch einer Pandemie
respektive Epidemie zu rechnen [...]. Die hier getroffenen Massnahmen waren
jedoch fur die Parteien vorliegend zumindest insofern nicht voraussehbar, als es
selbst bei viel schwerer wiegenden Pandemien wie der Spanischen Grippe 1918-
1920 nicht zu derart einschneidenden Beschrankungen kam. Die Parteien muss-
ten im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht mit solchen ausserordentlichen
Massnahmen, wie mehrmaligen, lAnger andauernden Betriebsschliessungen
rechnen (vgl. BGE 48 1l 249 E. 1). Ob Art und Dauer der Einschrdnkungen aus-
reichen, um eine Vertragsanpassung zu rechtfertigen, braucht jedoch hier aus

den folgenden Grinden nicht naher gepruft zu werden:

5.2.5. Die Beklagte hat in keiner Weise dargelegt, wie sich die Massnahmen der

Gesundheitsbehoérden konkret auf ihren Geschaftsbetrieb ausgewirkt haben und
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was sie unternommen hat, um die Auswirkungen zu tUberwinden. Die Klagerin
weist zu Recht darauf hin, dass die Beklagte das Ladenlokal wahrend der ge-
samten Zeit als Pick-up-Stelle fiir den Onlinehandel betreiben konnte (vgl.

Prot. S. 6). Zudem ist weder ersichtlich noch wurde ausgeftuhrt, ob bzw. inwiefern
die Nutzung des Lagers von den behdrdlichen Massnahmen betroffen gewesen
sein soll. Damit konnte die Beklagte selbst wahrend den angeordneten Betriebs-

schliessungen gewisse Téatigkeiten ausiben.

5.2.6. Durch die Veranderung der Verhaltnisse muss eine schwerwiegende Sto-
rung des Vertragsaquivalentes ausgelost werden. Soweit es um den Austausch
von vermogenswerten Leistungen geht, wird eine gravierende Storung, d.h. ein
grobes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, vorausgesetzt. Der
Ubergang zwischen einer "noch im Rahmen liegenden” und einer "gravierenden"
Aquivalenzstorung lasst sich ausschliesslich aufgrund einer Beurteilung aller
Umstande des konkreten Einzelfalls bestimmen (BSK OR I-WIEGAND, a.a.O.,

Art. 18 N 104; ENz, Risikozuordnung in Vertrdgen und die COVID-19 Situation:
Teil 1, in: Jusletter 18. Mai 2020, S. 11; LACHAT/BRUTSCHIN, a.a.0., S. 139 f1.).

Diese Grundséatze lasst die Beklagte im vorliegenden Fall mit ihrer Argumentation
ausser Acht. Es ist zwar unbestritten, dass die behdrdlichen Massnahmen zur
Bekampfung der COVID-19 Pandemie vorliegend eine Stérung des Synallagmas
bewirkt haben. Die Beklagte war, wie aufgefihrt, wahrend des betreffenden Zeit-
raums in der Nutzung des Mietobjekts eingeschrankt. Damit lag unbestrittener-
massen ein zumindest temporéares Ungleichgewicht zwischen Leistung und Ge-
genleistung vor, soweit die reine Verkaufstatigkeit im gemieteten Laden betroffen
ist. Allerdings unterliess die Beklagte jegliche Angaben dazu, mit welchen Aus-
wirkungen ihr Betrieb konkret konfrontiert war. Es ist zwar ihr gutes Recht, der
Klagerin den Einblick in ihren Geschaftsgang zu verwehren. Dann hat sie es aber
hinzunehmen, dass die erforderliche Aquivalenzstérung unsubstantiiert und un-
bewiesen bleibt. Gewiss ist zum einen nur, dass eine mehrwoéchige Unterbre-
chung des Verkaufsbetriebs im Laden nicht vergleichbar ist mit mehrjahrigen Be-
triebsbeschrankungen aufgrund kriegerischer Ereignisse (BGE 48 11 249) oder

mit einem totalen Wahrungs- und Wirtschaftszerfall wie nach dem schwarzen
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Freitag 1929. Zum andern erflillte das gemietete Lager als Teil des Mietobjekts
stets seinen Zweck und war normal nutzbar, was die Beklagte auch nicht bestrei-
tet. Weiter wies die Klagerin zu Recht darauf hin, dass die Beklagte das Ladenlo-
kal selbst wahrend der Betriebsschliessung als Pick-up Stelle fir den Onlinehan-
del hatte nutzen konnen. Auf der Webseite der Beklagten [«...»] wird ersichtlich,
dass diese einen Onlineshop betreibt, wobei in roter Farbe auf den weltweiten
Versand aufmerksam gemacht wird. Die Beklagte selbst hat sich zur Méglichkeit,
Onlinebestellungen vor Ort zur Abholung bereitzustellen, nicht geaussert. Weiter
wird aus der Webseite ersichtlich, dass die Beklagte nicht nur in der Schweiz ei-
nen Laden betreibt, sondern auch in London und Berlin. In Hongkong hat sie ei-
nen Showroom, wobei die Beklagte anlasslich der Hauptverhandlung ausfuhren
liess, dass die Produktion in Hongkong stattfinde. Die Vermutungen der Klagerin,
wonach das kleine Ladenlokal im Herzen von Zirich tberwiegend zu Reprasen-
tationszwecken gefuhrt und die Geschéftstatigkeit hauptséchlich online abgewi-
ckelt werde, erscheint jedenfalls nicht unhaltbar. Es kann nicht einmal ausge-
schlossen werden, dass die Beklagte von den Umstanden der Pandemie profi-
tiert hat, denn sie musste das Online-Geschaft nicht erst mihsam aufbauen und
konnte ihre Geschaftstatigkeit einfach starker auf dieses ausrichten. Gewissen
Branchen gelang auf diese Weise gar eine Umsatz- und Gewinnsteigerung. Wie
dem auch sei: Fir die Feststellung der Schwere einer allfalligen Aquivalenzsto-
rung sind die Umsatzzahlen der Beklagten von entscheidender Bedeutung. Hier-
zu machte die Beklagte jedoch keinerlei Angaben. Ganz im Gegenteil hat sie der
wiederholten Aufforderung der Klagerin, ihr das Gesuch und den Entscheid be-
treffend Kurzarbeit, den letzten Geschéaftsabschluss sowie allfallige Dokumente
betreffend den COVID-Uberbriickungskredit zuzustellen, bis zuletzt nicht Folge
geleistet. Auch im vorliegenden Verfahren schwieg sie sich zu diesen Punkten
aus. Weshalb die Einreichung dieser Dokumente in anonymisierter Weise nicht
maoglich sein soll, ist nicht ersichtlich. Ein Umsatzverlust wurde in keiner Weise
dargelegt. Zum Geschaftsgang wahrend der Pandemie machte die Beklagte kei-
ne Ausfiihrungen. Allgemein hat die Beklagte die behauptete Aquivalenzstérung
nicht ndher substantiiert und auch nicht dargelegt, inwieweit sie ihrer Schaden-

minderungspflicht nachgekommen sein will bzw. wie sich allfallige Gegenmass-
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nahmen auf die Ertragslage des Unternehmens ausgewirkt haben. Sie hat sich
lediglich darauf beschrankt, auszufiihren, inwiefern die Nutzungsflache des La-
denlokals infolge der staatlichen Massnahmen reduziert worden sei, wobei nur
noch eine(r) statt sieben Kund/innen bzw. wahrend des Lockdowns eben keine
Kund/innen mehr hatten bedient werden kénnen. Dies reicht fir die Annahme
einer gravierenden Aquivalenzstérung nicht aus. Dies gilt umso mehr, als die
Klagerin sich in der vorliegenden Situation Uberaus kompromissbereit und 16-
sungsorientiert verhalten hat. Beispielsweise bot sie der Beklagten mit den
Schreiben datiert vom 27. April 2020 bzw. 5. Mai 2020 jeweils an, einen allfalli-
gen Teilerlass des Mietzinses wahrend des Lockdowns in Betracht zu ziehen,
sofern die Beklagte ihr die verlangten Dokumente zustellte. [...] Diese Angebote
schlug die Beklagte jeweils unter pauschalem Hinweis auf Datenschutzgrinde
und «ein striktes Geschaftsgeheimnis» aus (act. 18/4; 18/6; 18/10). Im Schreiben
datiert vom 30. April 2020 fihrte die Beklagte immerhin aus, dass sie der Klage-
rin den kompletten Ertragsausfall seit der behérdlichen Ladenschliessung «natir-
lich» werde belegen kénnen, sobald die Buchhaltung erstellt sei, was sie im
Schreiben vom 8. Mai 2020 wiederholte. Diesen Worten liess sie dann aber of-
fenkundig keine Taten folgen. Mit Schreiben vom 14. Juli 2020 bot die Klagerin
der Beklagten im Sinne einer einvernehmlichen Einigung ohne Anerkennung ei-
ner Rechtspflicht an, ihr fur die Monate April und Mai 2020 je 60 Prozent der Net-
tomietzinse zu erlassen. Die Klagerin lehnte sich bei diesem Angebot an die L6-
sung des damals noch in Diskussion befindlichen, seither aber gescheiterten
COVID-19 Geschaftsmietegesetzes des Bundes an. Dieses Angebot wiederholte
die Klagerin dann sogar nach Durchfihrung der Schlichtungsverhandlung mit
Schreiben vom 2. Februar 2021, wobei sie dieses auf die Zeit des zweiten Lock-
downs ausdehnte. Mit Schreiben vom 25. Mérz 2021 schlug die Klagerin der Be-
klagten schliesslich vor, das in Absprache mit den Interessensverbanden von der
Stadt Zurich erarbeitete und angebotene Drittels-Modell zu Gbernehmen [welches
die Mietzinslast fur die Dauer des zweiten Lockdowns zu je einem Drittel zwi-
schen Mieterin, Vermieterin und der Stadt Zurich verteilt, Anm. d. Red.], wobei es
die Beklagte jedoch unterliess auf dieses Schreiben zu antworten. Zusammenge-

fasst zeigt sich, dass sich die Klagerin in diesen schwierigen Zeiten stets bemuht
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hat, eine einvernehmliche, sachgerechte L6sung zu finden und der Beklagten
wiederholt faire Angebote unterbreitet hat, wie es einem modernen Verstandnis
der nachtraglichen Vertragsanpassung entspricht. Die Beklagte mochte sich fur
die zweite Phase der Schliessung nicht einmal zu einer Lésung im Rahmen des
Drittels-Modells durchzuringen, sondern erwartet nun von der Klagerin, dass die-
se ihr ohne Kenntnis der genauen Umstande entgegenkommt. Daflr gibt es kei-
ne Handhabe. Im Prajudiz BGE 48 Il 249 vermochte sich der Klager als Pachter
der Gastronomie auf den Schiffen der Vierwaldstatterseeflotte wahrend des Ers-
ten Weltkriegs fur die ihm vom Bundesgericht teilweise zugestandene Ver-
tragsanpassung auf ein Gutachten zur Veranderung der Ertragslage zu stitzen.
Solches lehnt die Beklagte hier explizit ab. Schon aus diesem Grund ist ihr

Standpunkt nicht schitzenswert.
5.3. Fazit

Die Veranderung der Verhaltnisse fuhrte vorliegend aus den aufgefuhrten Grin-
den nicht zu einer schweren und unvermeidbaren Aquivalenzstérung im Sinne
der Rechtsprechung, weshalb sich eine richterliche Vertragsanpassung i.c. nicht

rechtfertigt. Die Klage auf Mietzinszahlung ist daher gutzuheissen.

6. Verzugszins

6.1. Ist der Schuldner mit der Zahlung einer Geldschuld in Verzug, hat er Ver-
zugszins von 5% zu bezahlen (Art. 104 Abs. 1 OR). In Verzug kommt der
Schuldner durch die Mahnung des Glaubigers, sofern nicht eine Verfalltagsabre-
de vorliegt (Art. 102 OR).

6.2. Die Parteien vereinbarten im Sinne einer solchen Verfalltagabrede, dass
der Mietzins jeweils monatlich im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats
zahlbar ist. Folglich geriet die Beklagte jeweils ohne Mahnung in Verzug. Fur die
geforderten Mietzinse von April 2020 bis Februar 2021 ergibt sich als mittlerer
Verfalltag unbestrittenermassen der 26. August 2020. Der Klagerin ist deshalb
Verzugszins von 5% auf den Betrag von Fr. 26'541.40 seit dem 26. August 2020

zuzusprechen.
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V. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Grundlage fur die Festsetzung der Gerichtsgebihren im Zivilprozess bildet
der Streitwert (8 2 lit. a Verordnung des Obergerichts des Kantons Zurich tber
die Gerichtsgebihren vom 8. September 2010, nachfolgend GebV OG; Art. 96
ZPO). Dieser wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Bei
einem Streitwert zum Zeitpunkt der Rechtshangigkeit von Fr. 26'541.40 betragt
die ordentliche Gerichtsgebihr Fr. 3'670.—.

2. Die Kosten- und Entschadigungsfolgen sind nach Obsiegen und Unterlie-
gen der Parteien im Prozess festzusetzen (Art. 106 ZPO). Vorliegend unterliegt
die Beklagte vollumfanglich und hat daher die Gerichtskosten zu tragen. Zudem
ist sie zu verpflichten, der Klagerin eine angemessene Parteientschadigung zu
bezahlen. Vorliegend besteht wegen des durchschnittlichen Aufwandes des Ver-
fahrens kein Grund, von den ordentlichen Anséatzen der Verordnungen des

Obergerichts abzuweichen.
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Mit Beschluss NG210013-O vom 10. Dezember 2021 schrieb das Obergericht
des Kantons Zurich ein von der Beklagten eingeleitetes Berufungsverfahren ab,

nachdem die Parteien einen aussergerichtlichen Vergleich geschlossen hatten.
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